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A linha ténue que separa arbitrariedades e discricionariedades judiciais: entre

escolhas legitimas e abusos inaceitaveis

The fine line between judicial arbitrariness and discretion: between legitimate choices and

unacceptable abuses

Barbara Gomes Lupetti Baptista'
|

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar os sentidos atribuidos aos termos “arbitrariedade” e
“discricionariedade” em decisdes judiciais, bem como a linha ténue que os separa em um sistema de justica
que opera com base no principio do livre convencimento do juiz (art. 371 do CPC). Parte-se da hipotese de
que, embora a doutrina juridica busque distinguir tais conceitos de forma precisa, associando a
discricionariedade ao exercicio legitimo da liberdade decisoria fundamentada e a arbitrariedade ao abuso do
poder estatal, essa distingdo ndo se manifesta de modo uniforme nem de forma clara no &mbito decisorio dos
tribunais brasileiros. Em se tratando de pesquisa ainda incipiente, foi selecionado como estudo de caso a ADI
6239 e suas acdes conexas (ADIs 6236, 6238, 6266 e 6302). Trata-se de agdo proposta pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe), por meio da qual se
questionam diversos dispositivos da Lei n® 13.869/2019 (Lei de Abuso de Autoridade). O debate central da
ADI 6239 gira em torno da categoria “arbitrariedade judicial”, embora ainda ndo haja julgamento definitivo.
Neste texto, problematiza-se o uso retérico dos conceitos de “arbitrariedade” e “discricionariedade” ¢ a linha
ténue que os separa, entre escolhas legitimas ¢ abusos inaceitaveis. Parte-se do pressuposto de que ambos os
conceitos estdo sujeitos, nos casos concretos submetidos ao Poder Judiciario, a interpretagdes que refletem,
em alguma medida, sensos particularizados de justica dos proprios julgadores, os quais nem sempre sdo
devidamente explicitados em decisdes fundamentadas ou submetidos a consenso interpretativo entre os
operadores do direito.

Palavras-chave: Arbitrariedade Judicial. Discricionariedade Judicial. Pesquisa Jurisprudencial.
ABSTRACT

This study aims to analyze the meanings attributed to the terms “arbitrariness” and “discretion” in judicial
decisions, as well as the fine line that separates them in a justice system operating under the principle of the
judge’s free exercise of discretion (Art. 371 of the Brazilian Code of Civil Procedure). The starting point is
the hypothesis that, although legal doctrine seeks to distinguish these concepts precisely, associating
discretion with the legitimate exercise of reasoned decision-making freedom and arbitrariness with the abuse
of state power, this distinction does not manifest itself uniformly or clearly in the decision-making practices
of Brazilian courts. As this research is still in its early stages, ADI 6239 and its related cases (ADIs 6236,
6238, 6266, and 6302) were selected as a case study. These actions were filed by the Association of Brazilian
Magistrates (AMB) and the Association of Federal Judges of Brazil (Ajufe), challenging various provisions
of Law No. 13.869/2019, the New Law on Abuse of Authority. The core debate in ADI 6239 revolves around
the concept of judicial arbitrariness, although a final ruling has not yet been issued. This text examines the
rhetorical use of the concepts of arbitrariness and discretion and the fine line separating them between
legitimate judicial choices and unacceptable abuses based on the assumption that both concepts are subject,
in specific cases submitted to the Judiciary, to interpretations that are likely influenced by judges’ own
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particularized senses of justice, which are not always adequately made explicit through reasoned decisions or
subject to a shared interpretative consensus among legal actors.

Keywords: Judicial Arbitrariness. Judicial Discretion. Case Law Research.

INTRODUCAO

Este trabalho ¢ fruto de um projeto de pesquisa empreendido no ambito do
PPGD/Universidade Veiga de Almeida, com recursos da Funadesp, e tem como objetivo
principal estimular a interdisciplinaridade, que se constitui como uma das marcas
fundamentais do PPGD, pensando o direito a partir de um viés critico e reflexivo, para
além das previsdes legislativas ou dogmaticas, que nem sempre encontram
correspondéncia na realidade (Amorim et al., 2021; Machado, 2017; Kant de Lima, 2008;
Kant de Lima; Lupetti Baptista, 2014; Lupetti Baptista, 2008; 2013; Schritzmeyer, 2005).

Parte-se do pressuposto de que o direito ndo se esgota no campo normativo e, por
isso mesmo, a pesquisa propde uma andlise qualitativa e empirica, por meio de estudo de
caso, a fim de por em didlogo discursos e praticas judiciarias.

De modo especifico, trata-se de analisar, empiricamente, ainda que de forma
exploratdria, os sentidos atribuidos aos termos “arbitrariedade” e “discricionariedade” em
decisdes judiciais.

A pesquisa pretende, de forma mais ampla, compreender como, por meio da anélise
de casos concretos, os magistrados distinguem os conceitos de “arbitrariedade” e de
“discricionariedade” e, a partir disso, como eles proprios classificam ou categorizam o que
seriam decisoes, atos ou medidas “arbitrarias” ou “discricionarias”.

Especificamente, para fins de recorte deste artigo, foi selecionada, como estudo de
caso, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade’ (ADI) 6239 e suas agdes conexas (ADIs
6236, 6238, 6266 ¢ 6302).

Trata-se de medida judicial proposta pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) e pela Associacao dos Juizes Federais (Ajufe), questionando diversos dispositivos
da Lei n° 13.869/2019, a Nova Lei de Abuso de Autoridade, que visa tipificar e punir
condutas de agentes publicos que excedam seus poderes com o intuito de prejudicar

outrem ou obter vantagem indevida.

2 A ADI - Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade ¢ um instrumento juridico para questionar a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo perante o Supremo Tribunal Federal (STF).
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Na perspectiva das associacdes de magistrados, que propuseram agdes para ver
declarada a inconstitucionalidade de diversos dispositivos da lei, ela criminalizaria atos
inerentes ao exercicio da jurisdicdo, produzindo efeitos de intimidacdo, inseguranga
decisoria e suposta violagdo ao principio da independéncia judicial.

Na verdade, o proprio texto da lei resguarda a independéncia do juiz, uma vez que o
§2° do art. 1° da lei determina que a divergéncia na interpretag¢do da lei ou na avaliacdo de
fatos e provas ndo configura abuso de autoridade.

Além disso, o §1° do mesmo art. 1° dispde que a arbitrariedade so € tipificada como
“crime de abuso de autoridade” se o ato do agente for comprovadamente praticado com
dolo (“inten¢do”), motivado pela finalidade especifica de prejudicar alguém ou beneficiar a
si ou a terceiro ou, ainda, por mero capricho ou satisfagcdo pessoal.

De todo modo, ainda assim, apesar da ressalva expressa do texto da lei, a
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associagdo dos Juizes Federais (Ajufe)
questionam e temem eventuais excessos que venham a ocorrer contra magistrados por
forga da Nova Lei de Abuso de Autoridade.

Portanto, este artigo problematiza, a partir da Nova Lei de Abuso de Autoridade, a
linha ténue que separa escolhas legitimas proprias da “discricionariedade” de abusos
inaceitaveis que caracterizariam a “arbitrariedade”.

Como entender as margens e fronteiras entre essas categorias?

Para dar conta da proposta, o texto esta sistematizado da seguinte forma: primeiro,
apresenta-se o debate prévio e a origem da problematizacdo da pesquisa de forma mais
geral, tragando paralelos entre o tema aqui proposto e a estrutura do sistema de justiga, que
se operacionaliza na légica do livre convencimento do juiz; depois, contextualizam-se, em
termos doutrinarios, os limites entre “arbitrariedade” e “discricionariedade”; e, por fim,

apresenta-se, propriamente, o caso da ADI 6239.

O PROBLEMA DE PESQUISA E A SUA CONSTRUCAO: ENTRELACANDO O
LIVRE CONVENCIMENTO DO JUIZ, O DEVER FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS E AS ESCOLHAS OU ABUSOS

Dentre os resultados de projetos anteriores, igualmente financiados pela Funadesp,
no ambito do PPGD/UVA, foram analisadas decisdes judiciais que demonstraram, de modo
especial, um aspecto muito fecundo acerca da nocdo de “arbitrariedade judicial”: a

auséncia de fundamentacao das decisdes judiciais (Lupetti Baptista, 2008; 2013; 2025).
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Dentre os resultados de projetos anteriores, ficou evidenciado o desafio do sistema
de justica brasileiro em sintonizar a cultura do livre convencimento do juiz e o dever de
fundamentag¢do das decisdes judiciais imposto pelo art. 489 do CPC.

Com base, principalmente, em analise jurisprudencial das decisdes civeis proferidas
no ambito do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, ficaram evidenciadas, pelo menos,
duas constatagdes que serviram de igni¢cdo para este novo projeto, que ora lastreia este
artigo: (1) a auséncia de fundamentagdo das decisdes judiciais ¢ frequentemente
interpretada como “arbitrariedade”; (2) a exacerbagcdo dos usos do principio do livre
convencimento do magistrado também pode configurar “arbitrariedade”.

A primeira constata¢do, quanto a configuracao de “arbitrariedade” por auséncia de
fundamentag@o das decisdes judiciais, aparece na jurisprudéncia, mas também na doutrina.
A titulo de exemplo, no julgamento do Agravo de Instrumento n°
0050203-58.2023.8.19.0000, pela Quinta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justiga

do Estado do Rio de Janeiro, sob relatoria do Desembargador Mario Assis Gongalves, em

17 de abril de 2024, decidiu-se que:

Nos termos do artigo 489 do Coédigo de Processo Civil, a fundamentacdo
constitui requisito essencial a qualquer decisdo judicial, o que inclui, por 6bvio, a
interlocutoria. Necessdria sua presenga por ser garantia contra a parcialidade e a
arbitrariedade do juiz, permitindo que as partes conhecam as razdes que
levaram o magistrado a formar o seu convencimento, de acordo com o artigo 371
do Coédigo de Processo Civil. Sua auséncia, além de violar a legislacdo
processual civil, também vai flagrantemente de encontro a prépria Constitui¢ao
da Republica, que em seu artigo 93, inciso IX, determina a motivacao de todas as
decisdes judiciais [...] (Grifo nosso).

O principio constitucional da motivagdo/fundamentacdo das decisdes judiciais,
previsto no artigo 93, ¢ algado a categoria de garantia das partes em um processo judicial.
O Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Gilmar Ferreira Mendes, em coautoria
com o Professor Lenio Streck, assim referenciam a motiva¢ao das decisdes, tratando-a
como uma ideia de protecao judicial efetiva (2013, p. 420):

A garantia da protegdo judicial efetiva impde que tais decisdes possam ser
submetidas a um processo de controle, permitindo, inclusive, a eventual
impugnagdo. Dai a necessidade de que as decisdes judiciais sejam devidamente
motivadas (CF, art. 93 IX). E motivar significa dar as razdes pelas quais
determinada deciso ha de ser adotada, expor as suas justificacdes e motivos
fatico-juridicos determinantes. A racionalidade e, dessa forma, a legitimidade da

decisdo perante os jurisdicionados decorrem da adequacdo da fundamentacao por
meio das razdes apropriadas.
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A segunda constatacdo, que trata como “arbitrariedade” a exacerbagdo dos usos do
principio do livre convencimento do magistrado, mostra-se ainda mais interessante e foi a
principal inspiracdo do projeto de pesquisa que lastreia este paper, porque relaciona os
termos “discricionariedade” e “arbitrariedade”. titulo de exemplo, no julgamento da
Apelacao Civel n® 0806188-54.2022.8.19.0210, pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, na Décima Primeira Camara de Direito Privado, sob relatoria da
Desembargadora Tereza Cristina Sobral Bittencourt Sampaio, em 02 de abril de 2024,
decidiu-se que:

[...] Em que pese o principio do livre convencimento do magistrado, podendo este
exercer juizo de conveniéncia e discricionariedade em relagdo aos meios de prova
requeridos pelos litigantes, tomando, ainda, como critério a sua relevancia para o
deslinde da causa, ndo pode o magistrado simplesmente deixar de tomar medida
imprescindivel, qual seja, a produgdo ou a rejei¢do prévia (ou seja, antes da
sentenca) e fundamentada da prova requerida, de forma a evitar a surpresa das
partes no processo. 4. O art. 370, do CPC ndo permite o afastamento das
diligéncias requeridas pelas partes, por meio de arbitrariedade, ou mesmo da
desconsideragdo solene do que foi pleiteado. Pelo contrério, faz-se necessaria a

apreciagdo, ainda que sucintamente fundamentada, dos requerimentos formulados
nos autos [...] (Grifo nosso).

Ou seja, embora reconhecido o juizo de conveniéncia e “discricionariedade” do
magistrado, autorizado pelo principio do livre convencimento motivado do juiz, é certo
que, em relacdo aos meios de prova requeridos pelas partes, nos termos do art. 370 do
Codigo de Processo Civil, o juiz ndo poderia se afastar das diligéncias requeridas pelas
partes, sendo a desconsideragdo dos seus pedidos de prova configurada como
“arbitrariedade”.

Na doutrina, Greco (2005) também trata a fundamentagdo das decisdes a partir
dessa dupla exigéncia: de um lado, permitir que os cidadaos verifiquem se a decisdo ¢
logicamente consistente e se o juiz se empenhou para que fosse a mais acertada possivel,
com base nos fatos e nas provas constantes dos autos; e, de outro lado, impor ao juiz que
demonstre que considerou todos os argumentos e avaliou todas as provas, explicitando por
que considerou umas mais do que outras. Trata-se de mecanismo de “controle da atividade
jurisdicional” (Greco, 2005, p. 254-255).

Ou seja, os resultados de projetos anteriores agugaram a percep¢do de que os
sentidos atribuidos aos termos “arbitrariedade” e “discricionariedade” podem ser
relevantes para compreender os limites das decisdes judiciais e seus contornos de

legalidade ou ilegalidade, passando a representar uma nova motivacdo para seguir
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explorando essa tematica, razdo que mobilizou inquietacdes, especialmente em funcdo da
desconfian¢a de que inexistem consensos semanticos sobre seus significados e, portanto,
inexiste uniformidade em seus usos empiricos - circunstancias que este projeto pretende
perquirir (Duarte; Iorio Filho, 2012).

Nos termos do art. 489 do Codigo de Processo Civil, a fundamentagdo constitui
requisito essencial a qualquer decisdo judicial. Entretanto, o dever de fundamentacao das
decisdes judiciais, previsto no art. 93, IX, da CRFB/88, continua sendo um desafio para o
campo do Direito, porque, ao mesmo tempo em que se revela, doutrinariamente, como
essencial para a garantia do processo judicial democratico, também se mostra como
obstaculo a cultura do “livre convencimento do juiz”. Tanto assim que o desafio de
sintonizar a cultura do “livre convencimento do juiz” com o dever de fundamentagdo das
decisoes judiciais tem sido objeto permanente das preocupacdes de trabalhos na area da
antropologia do direito (Lupetti Baptista e Puerari, 2023; Lupetti Baptista, 2025; Teixeira
Mendes, 2011).

Nessa mesma linha, Bezerra e Silva (2018, p. 107), em artigo sobre as “decisdes
contraditorias no STF”, especificamente sobre a abordagem do Habeas Corpus impetrado
pelo ex-presidente Lula acerca da prisdo em 2? instancia - HC 152752/STF, refletem sobre
as lacunas que possibilitam ao Poder Judicidrio ampla margem de interpretacdo das leis,
nomeando esse fenomeno como “discricionariedade” na elaboragdo de decisdes, embora,
ao mesmo tempo, problematizem a confusdo terminologica e o carater nebuloso da
distingdo entre esses termos (“discricionariedade” e “arbitrariedade”).

Para os autores Bezerra e Silva (2018, p. 120):

[...] este fendmeno € bem mais visivel ao se analisar as decisdes proferidas pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal. Sob a otica dos desacordos politicos, os
julgadores apresentam opinides divergentes, onde a divergéncia consiste em
questdes politicas, morais e sociais. Nesse sentido, a discricionariedade adentra
num campo nebuloso, onde pode ser facilmente confundida com arbitrariedade,
haja vista a auséncia de um critério claro e preciso quando da emissdo de
decisdes por estes julgadores.

Dierle Nunes, Flavio Pedron e Alexandre Bahia (2016, p. 194) igualmente
problematizam e tentam cindir a discricionariedade e o espago hermenéutico da tomada de
decisdo judicial, mas, de todo modo, os sentidos por eles atribuidos parecem vagos e
indeterminados, abrindo possibilidades interessantes para pesquisar empiricamente essa

tematica. Sustentam os referidos autores:
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[...] é isso que Dworkin quer dizer quando fala em tUnica resposta correta ou na
melhor decisdo judicial. Percebe-se aqui que o espaco para a discricionariedade ¢
eliminado para dar lugar a um espago hermenéutico e argumentativo. Hércules
deve convencer a sociedade que confiou aquele caso ao seu julgamento, que fez o
melhor que podia — sua decisdo tem a pretensdo contrafatica de ser a unica
resposta adequada ao caso ndo apenas pelo esfor¢o hermenéutico mencionado,
mas também porque o juiz devera tomar o caso dentro das particularidades do
mesmo ¢ ndo com um ‘standard’ e um tema. Isso ndo tem como ser feito sem que
estejamos dispostos a fundamentar adequadamente a decis@o.

Infere-se, portanto, que o discurso do “livre convencimento motivado” ¢
frequentemente utilizado como instrumento para “pulverizar” atitudes arbitrarias (Lupetti
Baptista, 2013, p. 336).

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, como ja dito, consideram, em tese, a
exacerbacdo dos usos do principio do livre convencimento do magistrado como
“arbitrariedade”, mas este tema se torna ainda mais interessante quando se observam as
nuances que separam, mas também aproximam, os termos ‘“discricionariedade” e
“arbitrariedade”, de forma imprecisa.

Michele Taruffo (2012), em suas notas sobre a verdade no processo, ao discutir os
limites do livre convencimento motivado, ressalta que a convicg¢do subjetiva do julgador
nao €, por si so, garantia de verdade: “Por outro lado, um sujeito pode estar certo de uma
afirmacao verdadeira; a verdade dessa, todavia, ndo deriva da certeza subjetiva daquele
individuo, mas sim da correspondéncia daquela afirmacao com a realidade de que se fala”
(Taruffo, 2012, p. 95). Dessa forma, Taruffo evidencia que o livre convencimento do
magistrado deve ser racionalmente motivado, isto €, sustentado pelas provas constantes dos
autos e pela coeréncia ldgica da decisdo, e nao pela mera convicgao pessoal do julgador.

A fundamentagdo, portanto, deve funcionar como um instrumento de controle
democratico da decisdo judicial, assegurando que a verdade processual decorra da
correspondéncia entre os fatos e as provas, e ndo da vontade individual de quem julga; do
contrario, inevitavelmente estariamos diante de uma decisdo arbitraria. Conforme a

conclusao de Taruffo (2012, p. 110-111):

A intensidade e a profundidade do convencimento ndo garantem de fato a verdade
daquilo que € seu objeto. Muitas pessoas estdo intensamente convictas sobre
muitas coisas sobre si mesmas, sobre os outros, sobre a idade do mundo, sobre a
existéncia do diabo e dos lugares extraterrenos, mas ¢ claro que a forca de sua
persuasdo ndo faz com que se torne verdadeiro aquilo em que elas creem. A
intensidade de uma convicgdo errada ndo muda, na verdade, o erro. As mesmas
consideracdes valem em geral, mas particularmente para o juiz e seus
convencimentos sobre fatos: ele pode estar profundamente convencido, in
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interiore homine, da existéncia ou inexisténcia de um fato, mas esse seu
convencimento, por mais profundo que seja, ndo o conduz & verdade. E certo, por
outro lado, que utilizando somente sua convic¢do interior ele terminaria por
formular uma decisdo completamente arbitraria [...] Ou seja, tal constatacdo
ilumina o paradoxo central da pesquisa no bojo da qual este texto esta sendo
produzido, ou seja, de que a fundamentagdo das decisdes judiciais deveria garantir
transparéncia ¢ racionalidade as decisdes judiciais, mas, na pratica, ao se permitir
o0 uso do “livre convencimento do juiz” e uma liberdade decisoria quase absoluta,
o principio que deveria garantir o controle democratico das decisdes acaba
podendo servir de escudo retdrico para legitimar eventuais “decisdes arbitrarias”,
sendo que estas, nas praticas decisorias, sdo frequentemente nomeadas e
eufemizadas como “discricionarias”, afastando-se, assim, muitas vezes, a
responsabilizagdo pelo teor e pelo fundamento das decisdes proferidas no ambito
dos Tribunais de nosso pais.

Como perceber o “excesso” ou “abuso” da lei quando ndo se estabelecem
consensos sobre os significados das normas no Brasil e se concede ampla liberdade aos
magistrados e magistradas em sua interpretagao, por meio do livre convencimento?

Dai a relevancia de tentar compreender as margens, limites e fronteiras das
categorias juridicas “arbitrariedade” e “discricionariedade” no Brasil, por meio da anélise
de casos concretos, aqui precisamente da ADI 6239.

Antes disso, no entanto, mostra-se necessario elucidar o contexto doutrindrio que,
aparentemente, tende a obscurecer as nuances aqui problematizadas. Em outros termos,
conceitualmente, a distingdo entre as categorias juridicas “arbitrariedade” e
“discricionariedade” parece relativamente estabelecida. No entanto, ¢ na pratica que essas
distingdes se mostram mais difusas. E € justamente ai, nas margens e fronteiras, que os

fendmenos efetivamente ocorrem.

ENTRE ESCOLHAS LEGITIMAS E ABUSOS INACEITAVEIS: UMA LEITURA
DOUTRINARIA DAS CATEGORIAS “ARBITRARIEDADE” E
“DISCRICIONARIEDADE”

No campo doutrinario do direito, os termos “arbitrariedade” e “discricionariedade”
estdo comumente associados a doutrina cldssica do direito administrativo, da qual ndo se
pode furtar, para entender os primeiros contornos discursivos sobre o tema®.

Comumente, associa-se a discricionariedade ao exercicio legitimo da liberdade

decisoria fundamentada e a arbitrariedade ao abuso do poder estatal.

> Embora haja tentativas de distinguir discricionariedade administrativa e discricionariedade judicial, a
discricionariedade judicial estaria comumente associada a margem de liberdade que o juiz possui para
interpretar a lei e tomar a decisdo no caso concreto. Ja a discricionariedade administrativa, em sintese, abarca
a discricionariedade (isto é, a margem de liberdade do administrador), mas limitada a lei. Ou seja, o
administrador teria liberdade para atuar em certas situagdes, mas sempre de acordo com o bindmio da
conveniéncia e oportunidade, obedecendo aos limites legais.
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Conforme lecionava Hely Lopes Meirelles (2005), autor classico do direito
administrativo, atos arbitrarios e atos discriciondrios ndo se confundem, sendo certo que
“discri¢ao ¢ liberdade de agdo dentro dos limites legais; e arbitrio ¢ a¢do contraria a lei”.
Poder discricionario ¢ a pratica de atos administrativos “com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e conteudo”. Arbitrariedade ¢ abuso de poder.

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p. 83) igualmente sustentava
que “ndo se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente o
agente estara agredindo a ordem juridica, pois estarda se comportando fora do que lhe
permite a lei. Seu ato, em consequéncia, ¢ ilicito e por isso mesmo corrigivel
judicialmente”. E conceituava discricionariedade administrativa como “a liberdade que
remanes¢a ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto”.
Vinculava, ainda, a liberdade de escolha ao atendimento da finalidade legal, ressaltando
que, no caso concreto, ndo seria possivel extrair da norma uma solugao unica (Mello, 2006,
p. 48).

Portanto, do ponto de vista do discurso doutrinario, ao desrespeitar os limites legais
e os principios estabelecidos, o ato deixa de ser discricionario, tornando-se arbitrario e,
consequentemente, ilegal.

Logo, ao agir arbitrariamente, o agente esta agredindo a ordem juridica, atuando
fora do que lhe permite a lei. Por outro lado, ao agir discricionariamente, o agente estara
cumprindo a determinagdo normativa de ponderar sobre o melhor meio de dar satisfacao ao
interesse publico no caso concreto, a partir de critérios de “conveniéncia e oportunidade”
(Mello, 2006, p. 401).

Di Pietro, por sua vez, também define a discricionariedade como “a faculdade que a
lei confere a administragao para apreciar o caso concreto, segundo critério de oportunidade
e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugdes vélidas perante o direito” (D1
Pietro, 2012, p. 62), entendendo-a como possibilidade de escolhas previamente autorizadas
pela lei.

Franco Sobrinho, refor¢ando a necessidade da discricionariedade, afirma que o
poder discricionario ¢ uma realidade normativa que oferece a Administragdo “opgdes e
alternativas, varios modos e formas de atuacdo administrativa”, para prover o que o

legislador ndo previu. A discricionariedade, para este autor, é entendida pela possibilidade
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de praticar atos “com liberdade de escolha de seu contetdo, de seus destinatarios, de sua
conveniéncia, de sua oportunidade e de seu modo de realizacdo” (Franco Sobrinho, 1980,
p. 111-112).

Claudio Brandao (2019, p. 12-13), doutrinador do direito administrativo e
desembargador do TJERJ, em um trabalho doutrindrio bastante interessante que busca
propor critérios de limitagdo do poder conferido aos agentes administrativos para formular

escolhas discriciondrias, assim manifesta a sua preocupacao:

A discricionariedade ndo ¢ o mero exercicio de liberdade por um agente publico,
normalmente com atribuigdes administrativas. E mais do que isso. A
discricionariedade somente existe quando ha limites definidos na ordem juridica
para o exercicio da margem de liberdade conferida ao administrador. Se ndo ha
limite ou controle, ndo ha discricionariedade, mas outra forma de exercicio do
poder normalmente denominada arbitrio. O arbitrio néo significa escolhas erradas,
mas sim escolhas feitas sem limites ou controle. O exercicio do poder, feito dessa
forma, pode gerar solu¢des adequadas e justas, ou perversas ¢ inadequadas. Ainda
que nao soe bem, o arbitrio pode produzir solugdes justas, mas o fato é que a
sociedade ndo pode conviver com incertezas e correr riscos, em razdo da
impossibilidade de, juridicamente, controlar seus governantes. N@o ha, no Direito
Administrativo, melhor justificativa para o exercicio do arbitrio ou da pratica de
abusos, do que a discricionariedade. O caminho das escolhas livres conferido ao
administrador pode, com certa facilidade, ser desviado em direg@o a opgdes que
efetivamente ndo representam o interesse publico. O uso abusivo, arbitrario,
autoritario ou desproporcional de liberdades conferidas pelo ordenamento juridico
ao gestor publico constitui forma ilegitima de exercicio do poder. O pretexto de
agir de forma discricionaria, com liberdade de escolha, servia para mascarar
outros propdsitos que ndo necessariamente passavam pelo atendimento do
interesse publico. Ha um esforgo secular no aprimoramento das formas e do objeto
de controle da atividade administrativa do Estado [...] a discricionariedade
administrativa ¢ a margem de escolha juridicamente conferida a 6rgaos ou agentes
administrativos para a formulacao de escolhas publicas. A discricionariedade esta
presente nas situagdes em que a Administragdo, por seus agentes, pode escolher
entre duas ou mais alternativas, juridicamente possiveis. Sobre o tema, ha
consenso de que o exercicio da discricionariedade deve ser limitado pelo Direito,
sob pena de se configurar uma situacao de arbitrio. Também ¢ certo que a escolha
a ser feita pelo agente publico deve ser aquela que melhor atenda ao interesse
publico, na situacdo concreta. Se ndo ha divergéncia significativa sobre o conceito
de discricionariedade administrativa, a questdo dos limites ainda ¢ tema em
evolugdo. Discute-se com intensidade até onde o administrador pode justificar
suas escolhas discricionarias, sem ter que prestar conta aos 6rgdos de controle ¢ a
propria sociedade.

Nesse contexto, utiliza-se aqui a doutrina do direito administrativo apenas para
iluminar os interesses acerca das margens, fronteiras e limites conceituais existentes entre
“arbitrariedade” e “discricionariedade”, a fim de compreender melhor os usos dessas

categorias no dmbito dos processos decisorios dos tribunais.

354


https://doi.org/10.61565/revista-aquila.i34.918

Revista Aquila, n°.34, p.345 a 363
UVA ISSN: 1414-8846, E-ISSN 2317-6474

DOI: https://doi.org/10.61565/revista-aquila.i34.918
|

Ou seja, embora se articulem os conceitos de “discricionariedade” e de
“arbitrariedade” por empréstimo da doutrina do direito administrativo, campo de origem
desse debate no universo juridico, reitera-se que o objetivo mais amplo da pesquisa ndo ¢
estudar atos administrativos nem a atuagdo da Administragdo Publica, mas sim
compreender o Poder Judiciario e como os magistrados e magistradas decidem, buscando
vislumbrar os limites e as fronteiras desses termos no campo das decisdes judiciais.

A curiosidade da pesquisa estd direcionada, portanto, a entender se € como, em
situagdes concretas e particulares, essas fronteiras terminolédgicas sao articuladas e como os
magistrados atribuem sentido e representam essas supostas diferencas.

Conceitualmente, parece haver, ao menos na doutrina do direito administrativo,
relativa clareza na distingdo entre as categorias “arbitrariedade” e “discricionariedade”. No
entanto, como hipodtese de pesquisa, acredita-se que a andlise de casos concretos pode
revelar certa indistingdo conceitual ou, pelo menos, ambiguidades dignas de investigacgao,
sendo este o objeto de exploracdo empirica mais amplo do projeto, aqui recortado na ADI

6239 e em suas agdes conexas.

A ADI 6239/STF: “ESSA LEI E MUITO INFELIZ” (FALA DO EX-PRESIDENTE
DA AMB, O JUIZ JAYME DE OLIVEIRA)

A ADI 6239 e agdes conexas (ADIs 6236, 6238, 6266 e 6302), proposta pela
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associacdo dos Juizes Federais
(Ajufe), questiona diversos dispositivos da Lei n® 13.869/2019, a Nova Lei de Abuso de
Autoridade.

A nova lei visa tipificar e punir condutas de agentes publicos que excedam seus
poderes com o intuito de prejudicar outrem ou obter vantagem indevida.

O receio € que a lei possa ser usada como instrumento de retaliagdo e de restrigdo a
independéncia do Judiciario e do Ministério Publico no exercicio de suas fungdes.

Por outro lado, a Advocacia Geral da Unido (AGU) defende a lei, argumentando
que ela ¢ fundamental para coibir abusos, mas sem criminalizar a atuagdo das institui¢des.
Conforme sustentado em manifestagdao oral perante o Supremo Tribunal Federal em 28 de
fevereiro de 2025, “a AGU adota como premissa que a nossa Constitui¢do nado tolera atos
estatais abusivos. Pelo contrario, ¢ dever do Estado proteger seus cidaddos” (AGU, 2025).

O advogado também ressaltou que “é imprescindivel normatizar a responsabilizacdo de
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agentes estatais por atos deliberadamente excessivos, cometidos sob o pretexto do
exercicio da fungdo publica. Trata-se de um imperativo de defesa das liberdades
fundamentais dos cidaddos e, também, da propria dignidade dos poderes-deveres
publicos”.

Na perspectiva das associagdes de magistrados, que propuseram as agdes para ver
declarada a inconstitucionalidade dos diversos dispositivos da lei, ela criminalizaria atos
inerentes ao exercicio da jurisdicdo, produzindo efeitos de intimidacdo, inseguranga
decisoria e suposta violagdo ao principio da independéncia judicial.

A principal critica a nova lei recai sobre seus tipos penais considerados “vagos e
imprecisos”, chegando ao ponto de se sustentar que se poderia criminalizar, segundo o
entendimento de magistrados, a atividade cognitiva de juizes e procuradores que, no
desempenho de suas fungdes, necessitam interpretar normas juridicas para cumprir seu
dever funcional.

Nesse sentido, € curioso perceber que as entidades autoras argumentam na ADI que
a redacao de alguns tipos penais da Lei de Abuso de Autoridade é vaga, genérica e
indeterminada, o que poderia ensejar interpretagdes subjetivas e, consequentemente,
“arbitrariedade judicial” na aplicagdo da lei, com risco de punicao indevida de magistrados.
Trata-se de ponto ja problematizado no item anterior, especialmente no que se refere ao
livre convencimento do juiz e a relativizagdo do dever de fundamentagao.

Ou seja, pau que bate em Chico, ndo bate em Francisco?’

Os dispositivos apontados como inconstitucionais® estabelecem sang¢des penais para
magistrados em hipoteses relacionadas a decretacdo de prisdes, condugdes coercitivas,
restricoes ao acesso da defesa, obtencdo e uso de provas ilicitas e indisponibilidade de
ativos financeiros.

Essas associacdes de magistrados também defendem na ADI principal e nas

correlatas que a criminalizagdo de certas condutas tipificadas como “abuso de autoridade”

4 O termo “o pau que bate em Chico bate em Francisco” é um ditado popular que expressa a ideia de que a lei
ou o tratamento dado a uma pessoa deve ser aplicado de maneira igualitaria a todos. Aqui, uso de ironia para
expressar que, aparentemente, as associagdes de magistrados que usam o livre convencimento para julgar os
processos judiciais ndo quer que o mesmo principio seja usado contra si. Essa expressdo ¢ frequentemente
usada para criticar situagcdes em que ha tratamento diferenciado ou preferencial para determinadas pessoas ou
grupos, destacando a necessidade de igualdade. Ao invocar o principio de que o mesmo padrdo deve ser
aplicado a todos, “o pau que bate em Chico bate em Francisco” ¢ um ditado que elucida o dilema brasileiro
da desigualdade de forma exemplar.

> Na ADI 6239, questiona-se a inconstitucionalidade dos arts. 9°, 10, 20, 25, 36 € 43, ¢ na ADI correlata, ADI
6236, questiona-se os artigos 9°, pardgrafo tnico, I, II e III; 10° 19; 20; 27 e seu paragrafo tnico; 30; 32; 33;
36; 37 € 43, todos da Lei n® 13.869/2019.
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pode inibir a atuagdo independente de juizes e juizas, criando um “temor de
criminaliza¢ao” do ato de julgar.

Segundo alegam, a criminalizagdo pode “enfraquecer o Poder Judicidrio”, gerando
receio de atuagdo e impacto sobre a estabilidade e legitimidade da prestacao jurisdicional:
“E nesse contexto que se pode afirmar que a aprovagao da lei e, especialmente, dos artigos
ora impugnados, fere toda a logica processual, de modo a, inclusive, enfraquecer o Poder
Judiciario, na medida em que atenta precisamente contra o seu ambito de atuagdo” (fls. 14
da peti¢ao inicial).

A ADI selecionada objetivou, portanto, perceber o pensamento da magistratura ao
se considerar “vitima” de arbitrariedade estatal. Esse recorte ¢ particularmente
significativo, pois contrasta com a auséncia de reconhecimento da arbitrariedade interna
nas decisodes judiciais e revela uma possivel inversao de perspectivas: o magistrado, que
certamente ndo admite abusos proprios, passa a se ver como alvo de arbitrariedades quando
o legislador impde freios a sua atuagao.

O art. 43 ¢ o mais polémico. Ele modifica o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil, que passaria a vigorar acrescido do seguinte art. 7°-B: “constitui
crime violar direito ou prerrogativa de advogado, previstos nos incisos II, III, IV e V do
caput do art. 7° desta Lei. Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa”.

Esse dispositivo torna crime violar direitos ou prerrogativas de advogados e,
segundo o ex-presidente da Ajufe, Fernando Mendes, “essa historia de que sem a Lei de
Abuso de Autoridade nao ha controle ndo ¢ verdadeira” (AJUFE, s.d.).

A partir desse olhar critico, busca-se compreender de que modo a ADI 6239
expressa a resisténcia da magistratura a limitagdo de seu proprio poder, revelando as
contradigdes entre o discurso da legalidade e a defesa corporativa da autonomia judicial.

Na peticao inicial da ADI 6239, questionando-se os arts. 9°, 10, 20, 25, 36 ¢ 43, ¢
da ADI correlata, ADI 6236, questionando-se os artigos 9°, paragrafo unico, I, II e III; 10°%
19; 20; 27 e seu paragrafo tinico; 30; 32; 33; 36; 37 e 43, todos da Lei n°® 13.869/2019,
identificam-se as seguintes ocorréncias diretas do termo ‘“arbitrariedade” (Supremo

Tribunal Federal, s.d.):

“Nao ha definicdo legal acerca do alcance e da incidéncia precisa de tais
expressdes, circunstancia que dificulta eventual interpretagdo por parte do
julgador que eventualmente vier a apreciar a conduta do magistrado. Sem uma
definigdo técnica precisa, o risco de arbitrariedade torna-se concreto.” (fls. 24).
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“Diante da auséncia de uma descricdo adequada do tipo, a configuragdo do crime
de abuso de autoridade se sujeitard a interpretacdo do julgador, sem base legal, o
que possibilitara a ocorréncia de arbitrariedade.” (fls. 16).

“A verificagdo da “justa causa” ¢ matéria de mérito de qualquer acdo penal, que
estara ao arbitrio do julgador dizer se esta ou ndo presente. Para alguns ela podera
estar presente, enquanto que para outros ndo. O grau de arbitrariedade atribuido ao
julgador para considerar identificada a conduta reprovavel é inaceitavel” (fls. 21).

“O grau de arbitrariedade atribuido ao julgador para considerar identificada a
conduta reprovavel ¢ inaceitavel” (fls. 25).

“Diante da auséncia de uma descri¢do adequada do tipo, a configuragdo do crime
se sujeitara a interpretacdo do julgador, sem base legal, o que possibilitara a
ocorréncia de arbitrariedade.” (fls. 29).

Ou seja, as associagdes de magistrados autoras da ADI sustentam e desconfiam de
que a Lei n° 13.869/2019 possa levar o magistrado julgador de um processo que trate de
abuso de autoridade supostamente cometido por outro magistrado a proferir decisdo
arbitraria ao analisar a conduta do colega.

A peticao alerta ainda para o risco de que divergéncias interpretativas, proprias da
hermenéutica, passem a ser confundidas com condutas criminosas.

Ou seja, o que ocorre naturalmente nos processos judiciais passa a ser percebido
como ameagador quando os magistrados se veem no polo passivo de acdes que discutem
suas supostas arbitrariedades.

O ponto da divergéncia de interpretacdo, como ja dito, previsto no § 2° do art. 1° da
Lei n°® 13.869/2019, segundo o qual “a divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliagao
de fatos e provas ndo configura abuso de autoridade”, tem sido especialmente relevante
para as reflexdes aqui desenvolvidas.

Como visto, o objetivo desse dispositivo foi o de evitar o chamado “crime de
hermenéutica”.

Nos termos classicos de Rui Barbosa (1896, p. 228) , o “crime de hermenéutica”
seria um “absurdo”, pois restringiria a independéncia dos magistrados ao puni-los por
interpretarem as leis:

“Para fazer do magistrado uma impoténcia equivalente, criaram a novidade da
doutrina, que inventou para o Juiz os crimes de hermenéutica, responsabilizando-o
penalmente pelas rebeldias da sua consciéncia ao padrdo oficial no entendimento
dos textos. Esta hipérbole do absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu entre
nés por geragdo espontanea. E, se passar, fard da toga a mais humilde das

profissdes servis, estabelecendo, para o aplicador judicial das leis, uma
subalternidade constantemente ameagada pelos oraculos da ortodoxia cortesa. Se o
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julgador, cuja opinido ndo condiga com a dos seus julgadores na analise do Direito
escrito, incorrer, por essa dissidéncia, em sanc¢do criminal, a hierarquia judiciaria,
em vez de ser a garantia da justi¢a contra os erros individuais dos juizes, pelo
sistema dos recursos, ter-se-a convertido, a beneficio dos interesses poderosos, em
mecanismo de pressdo, para substituir a consciéncia pessoal do magistrado, base
de toda a confianca na judicatura, pela acdo cominatdria do terror, que dissolve o
homem em escravo [...]”

Este artigo ndo discute, propriamente, a tematica do “crime de hermenéutica”. No
entanto, vale mencionar, porque este tema ¢ um dos nos gordios dos debates sobre a Nova
Lei, vista como draconiana também em funcdo dessa limitacdo ao “pensamento” e a
liberdade interpretativa dos magistrados.

No julgamento da Representagdo 357/STJ®, o Ministro Luiz Fux, que, na época,
ainda estava no Superior Tribunal de Justica, evocou a ideia de Rui Barbosa ao defender
um juiz do Rio Grande do Sul (Alcides de Mendonga Lima) acusado de crime de
hermenéutica entre 1896/1899 (Superior Tribunal de Justica, s.d.):

[...] Esta hipérbole do absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu entre nds por
geracdo espontanea. E, se passar, fard da toga a mais humilde das profissdes
servis, estabelecendo para o aplicador judicial das leis, uma subalternidade
constantemente ameagada pelos oraculos da ortodoxia cortesa. Se o julgador, cuja
opinido ndo condiga com a dos seus julgadores na analise do direito escrito,
incorrer, por essa dissidéncia, em san¢do criminal, a hierarquia judiciaria, em vez
de ser a garantia da justi¢a contra os erros individuais dos juizes, pelo sistema de
recursos, ter-se-a convertido, a beneficio dos interesses poderosos, em mecanismo
de pressdo, para substituir a consciéncia pessoal do magistrado, base de toda a

confianca na judicatura, pela acdo cominatdria do terror, que dissolve o homem
em escravo.

Enfim, a presente pesquisa, como dito, ainda ¢ incipiente, mas partiu da
necessidade de compreender como a magistratura brasileira mobiliza os conceitos de
“discricionariedade” e “arbitrariedade”, sobretudo quando a propria atuacao jurisdicional ¢
colocada em debate.

Nesse sentido, embora as ADIs ainda ndo tenham sido julgadas no mérito, estando
o julgamento suspenso desde 27/02/2025 (Supremo Tribunal Federal, s.d.), a pesquisa
revelou uma dindmica discursiva que externaliza a arbitrariedade, isto ¢, a atribui ao outro,
ao mesmo tempo em que neutraliza a possibilidade de reconhecé-la como produto das

praticas internas ao sistema de justiga’.

¢ STJ - Superior Tribunal de Justiga.

7 Essa dinAmica tornou-se especialmente evidente quando, ainda na fase inicial do projeto, a busca
jurisprudencial livre no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no que se refere a processos penais,
ndo localizou decisdes judiciais que classificassem sentencas ou despachos judiciais como arbitrarios. Tal
auséncia ndo se explica por inexisténcia do fenomeno, mas por um padrdo institucional de autoimagem, no
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Assim, a arbitrariedade ¢ reconfigurada como algo sempre externo ao julgador,
preservando a autoridade simbolica da magistratura e sua posi¢do de guardid da
racionalidade juridica. Contudo, quando o poder jurisdicional passa a ser objeto de
limitagdo externa, especialmente por meio de instrumentos de responsabilizacdo estatal,
observa-se a subversdo da posicdo discursiva: a magistratura passa a figurar como
potencial vitima de arbitrariedade. Esse movimento manifesta-se de forma expressiva nas
ADIs 6236 € 6239, ora analisadas.

Assim, quando o discurso da magistratura se apoia na ideia de que a lei ameaga a
independéncia judicial, subentende-se que a independéncia ¢ compreendida como espago
de autonomia decisdria plena e ndo como responsabilidade fundamentada. A retérica de
protecdo institucional converte o controle democratico em risco, quando, em termos
constitucionais, independéncia judicial ndo se confunde com auséncia de controle, mas

com o dever de decidir segundo a lei, as provas e a fundamentagao racional.

CONSIDERACOES FINAIS

Os resultados desta pesquisa, como dito, ainda sdo bastante incipientes e fruto de
analise exploratdria sobre o tema.

De todo modo, at¢é o momento, problematiza-se o uso retorico de tais conceitos,
doutrinariamente precisos, porém concretamente ambiguos, sujeitos a interpretagdes que
passam por sensos particularizados de justica dos proprios julgadores e que ndo sdo
explicitados, uma vez que ndo sdo devidamente enfrentados pelo colegiado, nem debatidos
em prol de interpretagdes univocas, tampouco devidamente fundamentados nas referidas
decisoes, de modo que nao se tem clareza sobre as fronteiras e margens entre arbitrariedade
e discricionariedade.

Pretende-se dar continuidade a pesquisa, acompanhando especialmente o
julgamento de mérito da ADI 6239/STF e de suas agdes conexas (ADIs 6236, 6238, 6266 ¢
6302), buscando perceber como o STF enfrentard o debate sobre os limites da atuagdo de
juizes e outras autoridades no processo penal brasileiro, com vistas a delimitar a linha
ténue entre a legalidade da atuacdo judicial e a potencial arbitrariedade punivel pela Lei de

Abuso de Autoridade — Lei n® 13.869/2019.

qual o discurso judicial privilegia a nocdo de “livre convencimento motivado” como fundamento
autossuficiente da legitimidade das decisdes em casos concretos.
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Da mesma forma, pretende-se aprofundar a andlise de outros casos concretos que
explorem os termos “discricionariedade” e “arbitrariedade” judicial, a fim de contrasta-los.

Por ora, entre escolhas legitimas e abusos inaceitaveis, a ADI 6239 parece se tratar
de um marco na compreensdo do que seria abuso e tem imenso potencial de esclarecer a
perspectiva desta pesquisa, especialmente porque se relaciona com o livre convencimento e
o dever de fundamentagdo, igualmente aqui problematizados.

Certamente, existem diferentes usos e instrumentalizagdes dos termos
“discricionariedade” e ‘“‘arbitrariedade” judicial em contextos diversos, e explorar esses
temas pode ser relevante para dar conta da problematica que, uma vez mais, esta situada
em descrever como os magistrados e magistradas definem e atribuem significado aos
termos “arbitrariedade” e “discricionariedade” judicial e, a partir disso, problematizar os
limites e as fronteiras dessas categorias e as ténues diferencas entre decisdes judiciais
“discricionarias” e decisoes judiciais “arbitrarias”.

Acredita-se que a problematizagdo desse tema pode lancar luzes relevantes para
pensar a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario no Brasil e o controle democratico do

processo decisorio.
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